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ﬁbogado Del Nino Tutor Ad Litem Contrato De Fideicomiso Interes Superior Del
Ino

JURISPRUDENCIA Abogado del nifio. Tutor ad litem. Contrato de fideicomiso. Interés
superior del nifio Se procede adesignar un tutor ad litem afin de que represente |os intereses de una menor de nueve afios, en
resguardo de su interés superior -y sin perjuicio de laintervencién del Ministerio Plblico de Menores-, ante la designacion de esta en
un contrato de fideicomiso como fideicomisaria, por revelar un interés auténomo, personal, y en abierta oposicion al interés que
persigue su progenitor. Necochea, 18 de Octubrede 2016  VISTOSY CONSIDERANDO: |- El
recurso de apelacion subsidiario interpuesto por el escribano codemandado contra la resolucion de fs. 598/99 que resuelve: "...en €l
caso de autos, no habiendo intereses contrapuestos con los progenitores, en razén de la edad enunciada de los menoresy lo
dictaminado por la Asesorainterviniente, considero que no corresponde la designacién del abogado del nifio pretendida...". Ensu
memorial aduce el apelante que en |os presentes autos esta Alzada declard nulo o actuado ante el anterior Juzgado competente,
retrotrayendo las actuaciones hasta latraba de lalitis y para que esta Ultima quede debidamente integrada, en razén de que no se
habia notificado lademandaalamenor M. C. G..  Queeste Tribunal a decretar la nulidad fundamenta su decision, entre otros
fundamentos, en la necesidad de que la menor tenga la oportunidad de defender sus intereses en este proceso en caracter de
codemandada. Que €l interés de la menor apreservar y que mativa retrotraer las actuaciones a fin de brindarle la oportunidad de
defender sus intereses, esta dado por un derecho patrimonial que en caracter de fideicomisaria se generaasu favor en el contrato de
fideicomiso que pretende anular €l actor.  Seresalta, que en caso de que prosperarala pretension del actor, la declaracion de
nulidad del citado contrato de fideicomiso, tendria como uno de sus efectos inevitables, la de privar a sus hijos del citado derecho
patrimonial que dicho contrato establece, segiin su opinidn en formavéliday en consecuencia el accionante obtendria un beneficio
patrimonial -indebido y sin causaasu criterio- a regresar 10s bienes ala herencia de sus padres prefallecidos de quienes el
demandante es heredero. Derecho patrimonial instituido afavor delanifia M., originado en el contrato de fideicomiso que seintenta
impugnar en autos, todo lo cual dejariaen claro el conflicto de intereses entre el actor y su hija, quien resulta demandada por su
propio progenitor.  Que ante dicha circunstanciay conforme lo dispuesto por €l art. 109 inc. a) del CC. y C., corresponde en autos
ladesignacion de un tutor especial ad litem que represente los intereses de lanifia M. defendiendo laintegridad y conservacién de su
patrimonio.  Se agrega que la actuacion detal representante seria sin perjuicio de la que corresponde a Ministerio Pablico
conforme el art. 103 del CC. y C. Corridalavistalegal ala Sra. Asesora de Incapacesintervinientes afs. 609/610 emite su dictamen,
reiterando |los argumentos expuestos a fs. 594/597 del presente, en el sentido que no corresponde en |as presentes actuaciones la
designacién de un abogado del nifio como tampoco de un tutor ad litem, encontrédndose la nifia M. C. debidamente representada por
este Ministerio tal como lo prevee el art. 103 del nuevo Cdédigo Civil y Comercial delaNacién.  11- El recurso debe prosperar.
Este tribunal en la sentencia de fs. 537/43vta. resolvi6 decretar lanulidad de lo actuado para que, mediante juez hébil, se proceda a
integrar debidamente lallitis, atento no haberse dado intervencion, en calidad de parte demandada, alamenor M. C.. Ello en tanto,
como se adujo en dicha oportunidad, "...la menor resulta ser designada en €l acto juridico cuestionado, como ?fideicomisario?
conjuntamente con quienes si fueron demandados (Omar Nicolas C. y Rubén Osvaldo C.) por o que su posicién juridicaes
parcialmente similar ala de éstos Ultimos, solo distinguiéndolos la calidad de beneficiarios que aquella no ostenta (v. contratos
acusados de nulidad en especial fs. 7y 19 vta)".  Agregandose que "los contratos agui impugnados prevén que los fidelcomisarios
recibiran los bienes una vez extinguido € fideicomiso, cuyo plazo de duracién es de treinta afios. Asimismo se convino que en caso
de no aceptacion, renuncia o previo fallecimiento ala adquisicion de algunos de los fideicomisarios, la porcidn indivisa acrecera por
partes iguales alos deméas fideicomisarios, salvo que tuvieren descendencia (fs. 7/vta. y 20vta.).  "Como se advierte, dellegar a
buen puerto el contrato de fideicomiso alumbrarg, s no un condominio, a menos una situacion de comunidad sobre |os bienes
emergentes de lafiducia, en tanto comparte su potestad con los codemandados.  De alli también la evidente necesidad de que la
demanda sea dirigida contratodos ellos'. "Esos roles (el genérico previsto legalmentey el especifico otorgado contractual mente)
implican que, de anularse los actos en cuestion, la fideicomisaria preterida resultara perjudicada en su interés sin haber sido oida en
el proceso”.  Posteriormente alanulidad decretada, afs. 579/81 tomaintervencion la Sra. Asesora de Incapaces solicitando
audiencia con la nifia, la que se celebra conforme acta obrante afs. 591, en donde se deja constancia que la misma ha gjercido su
derecho aser oida.  Esevidente paraeste Tribunal que en laespecial conflictiva que se plantea la participacion de la menor revela
un interés autdnomo, personal, en abierta oposicion al interés que persigue su progenitor con la demandaincoaday de directa
atencion por el érgano jurisdiccional que debe disponer las medidas necesarias parala defensa de susinteresesy derechos. Y en
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ese camino, si bien, atento la edad (nueve afios) y el grado de madurez de la nifia M., no resulta aconsejable -como se viene
sosteniendo en la causa- lafigura del Abogado del Nifio, "ello no implica desconocer laimportancia de la participacion de la nifiaen
el procedimiento mediante los diferentes mecanismos que le confieren protagonismo en la defensa de su intereses por medio de un
representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento, teniendo debidamente en cuenta sus
opiniones en funcion de laedad y madurez (art. 12 C.D.N.; arts. 3inc. b, 24y 27 incs. ay b, ley 26.061; conf. CNCiv., sdal,
15/10/13, LaLey 2013-F, p. 525).  Es conforme a dichos lineamientos, que en la especie a fin de resguardar el interés superior de
lanifiaM. procede la designacion de un tutor "ad litem" para que, sin perjuicio de laintervencién del Ministerio Pablico, represente
los intereses de la menor en relacion a este conflicto garantizando su acceso alajusticia en condiciones de igualdad, sin desplazar a
los progenitores en las restantes esferas de su vida (conf. art. 109 inc. a) CC. y C.; Camps "La capacidad de gjercicio de derechos en
el proceso civil" DJ 22/06/2016,1; Y ankielewicz, Daniela L.y Olmo, Juan Pablo "Participacién en juicio de personas menores de 14
anos de edad ¢Abogado del Nifio o Tutor ad litem? La Ley 2014-A ,449; Kemelmagjer de Carlucci, Aiday Molina de Juan, Mariel F.
"Laparticipacion del nifio y el adolescente en el proceso judicial” DJ04/05/2016,10).  Como hadicho la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en la opinion consultivan® 16 del 1/10/1999 "la presencia de factores de desigualdad real -como en la que se
hallan los nifios, nifias y adolescentes- obligan a adoptar medidas de compensacién que contribuyan areducir o eliminar los
obstaculos 'y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de sus propios intereses” (parrafos 116 a118).  Habiéndose
destacado también que: "L as condiciones en la que participa un nifio en un proceso no son las mismas en que lo hace un adulto. Si se
sostuviera otra cosa se desconocerialarealidad y se omitiriala adopcion de medidas especiales para la proteccion de los nifios, con
grave perjuicio para éstos mismos. Por |o tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a
diferencias de situacion, entre quienes participan en un procedimiento (...) si bien los derechos procesalesy sus correl ativas garantias
son aplicables atodas las personas, en el caso de los nifios €l gjercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que
se encuentran los menores, la adopcion de ciertas medidas especificas con €l proposito de que gocen efectivamente de dichos
derechosy garantias' (CIDH, Opinion Consultiva OC-17/2002, parrafos 96y 98).  El criterio que se propicia, atenor delo
expresado en el dictamen de fs. 609/610vta., no importa, como ya se adelantd, desconocer la presencia de la Sra. Asesora cuyo rol
deviene imprescindible acompafiando ala nifiaen el proceso aln contando con un tutor "ad litem", alaque le cabe gercer las
funciones que se le asignan en el marco de laintervencién complementaria que estipula el art. 103 del CC. y C..(v. Camps ob. cit.;
Kemelmajer de Carlucci, Aiday Molinade Juan, Mariel F ob. cit.).  Enlaespecie, ante € conflicto que representala accion
entablada por el progenitor y el desinterés demostrado por la progenitora en el proceso, la representacién dual de la Asesorade
Incapaces interviniente y del curador especial como medida especifica de compensacion otorgara ala nifiala defensareforzada de la
gue estitular conforme laley, la Constitucion y los tratados (conf. arts. 14, 16, 18, 75inc. 19, 22y 23 Const. Nac.; 3.1y 2,4y 12.1
y 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,; 1, 8, 19y 25 de la Convencidon Americana, 2 infiney 27 delaley 26.061; 27
dec. 415/2006, 1, 2, 103y 109 inc. a) CCy C.; Corte I.D.H. Opinion ConsultivaN° 17/02, Condicion Juridicay Derechos Humanos
del Nifio, Serie A, n° 17 del 28 de agosto de 2002). POR ELLO: serevocalaresolucion de fs. 598/599 y en consecuencia
conforme los finesy |os principios antes sefialados, corresponde designar un abogado como tutor especial en los términos del art.
109inc. @) del CC.y C. paraque represente alanifiaM. C. C. G. en esta causa, debiendo dicho nombramiento ser efectuado en la
primerainstancia, por el mecanismo pertinente (SCBA. Ac. 3229/05).. Costas por su orden (arts. 68 seg. parr. CPC; art. 31 ley

8904). Devuélvase. (arts. 47/8 Ley 5827). DR. FABIAN M.LOIZA  JuezdeCémara DR. OSCARA.CAPALBO
Juez de Camara DRA. DANIELA M. PIERRESTEGUY  Secretaria Correlaciones: G.Z,P.
c/D.R. Y. D., P. ¥medidas precautorias - Cam. Nac. Civ. SalaB - 11/07/2016 010962E
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